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は じめに
現在 、刑事 司法 ・少年 司法の領域 にお いて、修 復的 司法の アプ ロー チ
が国際 的に注 目されて いる。修 復的 司法 とは犯 罪 に由来す る混乱 ・紛争
とい う問題 を解 決す る意思決定 過程 に、犯 罪の直接の 利害関係者 であ る
被 害者、加 害者及 び家族 な どの参 加 を促 進 し、被 害者 の回復、加 害者の
更 正、 そ して コ ミュニ ティの再 統合 を 目標 とす るア プ ロー チ で あ る。
ニュー ジー ラン ドで1989年 青少年 犯 罪者 の ための制度 として採用 され た
家族 集 団協議(FamilyGroupConference)(1)、1980年代 にカナ ダで誕生
したセ ンテ ンシング ・サー クル(SentencingCircles)(2)、1974年カナダ
の オ ンタ リオ州 で実施 され その後 ドイツな ど欧州 で も採用 されて い る被
害者 ・加 害者調停(Victim-OffenderMediation)が、 その一例 であ る。
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また、2002年4月 には、ウィーンで開催 された国連犯罪防止刑事司法委
員会において、修復的司法プログラムの運用に関する国連の準則"Basic
PrinciplesontheUseofRestorativeJusticeProgrammesinCriminal
Matters"が 採択されている(3)。
日本において も、特に少年司法の領域においては修復的司法プログラ
ムを導入す る試みが積極的に展開されている。 日弁連では、子どもの権
利委員会 での検討 ・討議を経て、2000年3月 には、家族集団協議 を 「少
年事件協議」 という名称で 「少年事件被害者の少年事件関与に関す る規
定」という提言の中に盛 り込んでいる(4)。また、2001年6月 には、NGO
「被害者加害者対話の会運営センター」が少年事件における修復的司法
の実践を目的 として発足している。センターは、ニュージー ラン ドやオー
ス トラリアで少年事件に適用 されている家族集団協議を参考に して、少
年事件の被害者、加害者、それぞれの家族や代理人弁護士などか ら申し
込みを受け、その事件を担当する進行役2名 が事前に被害者 ・加害者双
方 と会って十分準備 した上、被害者 と加害者の対話を実現 させる活動を
行 っている⑤。さらに、現行の少年保護手続の中で、少年審判に被害者の
遺族を立 ち合 わせ る形で、少年 と被害者 とが対面 ・対話するという実践
もすでに行われている(6)。
本稿は、以上のような修復的司法の実践 を、民主主義 という理念に基
づ く新 しい合意形成のための回路 として位置付けることを目的とする。
すなわち、犯罪という社会問題、特に少年犯罪 という喫緊の社会的課題
の解決 を、国家の司法 ・行政機関や専 門家の手に委ねるのではな く、犯
罪の直接の利害関係者である市民一 とくに被害者、加害者、家族等のコ
ミュニティー が主体的に合意形成に関与する仕組みとして、修復的司法
を理論的に考察する。 さらに、そのような考察を通 して、刑事司法 をコ
ミュニケーション ・プロセスとして捉えなおす理論的基礎を探 るもので
ある。
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1修 復的司法の登場
1.修 復的司法 とは何か
修復的司法(restorativejustice)の 定義については、必ず しも統一的
な見解があるわけではない。例えば修復的司法を限定的に理解するMar-
shallの 定義によれば、修復的司法 とは当該犯罪に利害関係 を持つ当事者
が集合 して、犯罪の引き起こ した結果 と将来への影響にいかに対処する
かを解決す るプロセスである(7)。また2002年 に国連で採択 された修復的
司法プログラムの運用に関す る国連準則は、修復的司法プログラムを、
修復的過程による修復的帰結 を達成することを追求するあらゆるプログ
ラムを意味す る(8)として、伝統的な刑罰 という形態よ りは建設的な方法
で犯罪に対応 しようと模索する実践を包括的に定義 している。
現時点においては、特定のアプローチやプログラムに限定 されず、以
下の性質 を持つものであれば どのようなアプローチやプログラムに も修
復的司法 という言葉が一般的に使用 されている。すなわち①犯罪によっ
て傷つけられた者に対する加害者の個人的責任 を強調すること(被 害者
とコ ミュニティに対する責任)、②主要な当事者の参加 を奨励す る意思決
定プロセス、③犯罪によって生 じた害 を直す という目標である。修復的
司法アプローチは、以上の3つ の要素一 フォー カス、プロセスそして目
標一が多様な形で結合 し、そ して比較的狭 い視点からかな り広い視点ま
でと連続す る一連のアプローチと考 えられている(9)。
2.刑 事司法へのアンチテーゼとして登場 した修復的司法
被害者、加害者及びコ ミュニティの修復 を意味する修復的司法は、1980
年代初頭に、刑事 司法全体の見直しの議論 として台頭 したアプローチで
ある。
近代の刑事法においては、犯罪は法規範違反 として捉えられ、刑事司
法はその法規範違反に対する国家の刑罰権 を実現す るためのシステムと
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して、国家対犯罪者(被 疑者 ・被告人)と いう構図で理解 されてきた。
そのように理解されてきたか らこそ、犯罪者を訴追 し犯罪事実 を認定 し
刑罰 を科する強大な権限を有する国家機関が、市民である犯罪者の自由
や権利に対 して不当な制約 を加 えないように、公権力を手続的に拘束 し、
人権 を保障する 「適正手続の保障」や黙秘権、弁護人依頼権 を初め とす
る人権保障条項が確立されて きた。 したがって、国家対犯罪者 という構
図で刑事司法システムを捉 えることは、現在において も、 自由主義 ・個
人主義の観点から重要な意義があることに変わ りはない。
しかし他方において、国家対犯罪者 という構図においては、犯罪の も
う一方の当事者である被害者の権利や利益は捨象 されてきた。これまで
の刑事司法制度の中では、被害者(な いし遺族)は 、証人や傍聴人では
あっても、訴訟の主体や当事者としての地位は認め られてこなかった。
被害者は、刑事訴追 をするか否かの決定において も、事実認定において
も、加害者に科せ られる量刑の決定において も、何 ら法的な関与は認め
られてこなかった。被害者は事件の真相解明に資す る情報を提供する証
拠方法のひ とつに過 ぎず、 また被害者に対す る謝罪 ・損害賠償の有無な
いし程度は、犯罪者の更正 ・社会復帰の可能性 を判断する資料 として量
刑において考慮 され るに過 ぎなか ったのである。
被害者には自分の意見や関心 を発言 して訴訟に積極的に参加す る機会
が与えられていないため、被害者が自分の利益 ・権利が擁護 されていな
いとい う疎外感や、刑事司法に対する不信感を抱 いていることが実証的
研究によって明 らかになってきた。そして、このような 「忘れ られた存
在」である刑事 司法におけ る被害者への関心が高まったことが、修復的・
司法の登場に結びついた一つの要因であった。
他方、加害者が犯 罪に至 った背景にある個別事情や社会問題への配慮
が不十分であるために、刑罰が加害者の更正 ・社会復帰に繋がらずむし
ろ刑務所収容によって悪化 させているという現実があった。 また、 自分
の犯行が被害者や コミュニティに与えた具体的影響について加害者が直
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祝す る機会が十分に与えられてこなかったという反省 もあった。再犯防
止の点で機能 していない刑罰に代わりより建設的な方法で犯罪に対処す
ることへの要請が高まったことが、修復的司法の登場を促 したといえる
であろう。
3.修 復的司法の特徴
以上の刑事司法の問題を解決 しようとする修復的司法は、第1に 、犯
罪を、単なる国家に対する抽象的な法規範違反としてではなく、具体的
な被害者やその家族 ・友人などの関係者に及ぼす侵害 と考 える点に特徴
がある。そして、犯罪によって もたらされたその侵害状況の修復 ないし
回復、つ まり犯罪に起因す る具体的紛争を解決 し法的平和を回復するこ
とが刑事司法の任務であると考 えるのである。
第2に 、修復的司法は、具体的紛争の当事者である被害者、加害者お
よびコ ミュニティの修復 を志向す るアプローチである点に特徴がある。
修復的司法の理念は、責任(Responsibility)、 修復(Restoration)、 再統
合(Reintegration)と い う「3つ のR」 に基づ くと言われる。すなわち、
修復的司法アプローチの主要な目的の第1は 、犯罪者に 自分の行為がも
たらした結果 をはっきりと認識 させ、被害者に与えた影響 を理解させ る
こと。第2の 目的は、犯罪者が直接の被害者ないしはコミュニティに対
して与えた損害 を回復す ることを奨励 し促進すること。第3の 目的は、
可能であるならば被害者 と犯罪者との和解の道を探 ることであり、それ
が困難な場合であっても、被害者および犯罪者 をコミュニティ全体 とし
て再統合で きるように努力することである㈹ 。
これに対 して、1980年 頃にその頂点に達 したといわれ るジャスティス
・モデル(justicemodel)は、加害者中心で、回復 よりもむ しろ犯罪 と
刑罰 との均衡 を志向す るモデルであり、いわば 自由主義的個人主義の司
法(justiceofliberalindividualism)と 特徴付けられる。 ジャスティス
モデルとともに20世 紀 を通 して主要なモデルであった福祉 モデルもまた
加害者志向モデルである(11)。
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ただ、被害者の権利保護 と修復的司法 とが必ず しも同義ではないこと
に注意を要す る('2}。確かに、修復的司法の登場の背景には、被害者の利
益や地位 を向上 させ るべ きであるという主張の高 まりがあ り、 また修復
的司法の主要な目標の一つは被害者のニーズ(物 質的、経済的、感情的
そ して社会的なニーズ)に 対応することにあって被害者志向の側面があ
る。しか しながら、例えば英国においては1970年 代以降、VictimSupport
による犯罪被害者に対する精神的・実質的な支援開始 され、1976年と1999
年には法廷における強姦被害者に対するプライバ シーに関する質問から
被害者を保護す る改革が行われているが、これらの改革は刑事 司法の当
事者訴訟制度における欠陥を補 うものであって被害者志向の刑事司法で
はあるが、「3つ のR」 に基づいて紛争解決 を目指す修復的司法の動 きで
はなかった(13)。修復 的司法の目標は、加害者が被害者 との対話 を通 して
被害者の痛みを理解 し、自分の犯行が もたらした結果の重大性を認識 し、
被害者や コミュニティに与えた損害を回復 しようとす ること、他方で被
害者が対話のプロセスを通 して人間としての尊厳や安心感を回復 してい
くこと、さらに地域社会が平穏 を取 り戻 し、被害者 ・加害者の社会復帰
を援助 して地域社会に再統合できるようにすることにある。つ まりは被
害者、加害者そして コミュニティとの関係修復に重点 を置 く司法のあり
方であり、そのために手続 きへの被害者の関与を重視するのである。
第3の 修復 的司法の特徴は、プロセス重視 とい う点にある。修復的司
法の重点は、損害回復 という結果よりも、利害関係者が合意形成に参加
して対面 ・対話す るというプロセスそのものにあるといえる。修復的司
法は、加害者、被害者そしてコミュニティが手続きに参加 しているとい
う意識 と満足を得 ることによってエンパワーメン トを実現すべ きである
と考 える(14)。換言す ると、修復的協議に参加することを通 して、被害者
が安心感や人間 としての尊厳 を回復し、 コミュニティが平穏 を回復 して
いくプロセスを重視するのである。
第4に 、修復的司法は国家による加害者に対す るトップダウンの処遇
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決定ではな く、ボ トムアップの合意形成の回路を構築するとい う特徴 を
有する。
伝統的な刑事司法制度においては、国家の法規範違反 とみなされ る犯
罪に対 していかに対処す るかの決定は国家 を代表す る専 門家に委ね られ
る。これに対 して修復的司法においては、犯罪にどのように対処す るこ
とが最善なのか を決定す る過程に、犯罪によって最 も影響を受けた被害
者、加害者そして関心 を寄せるコミュニティが主体的に関与する。 した
がって、国家はもはや意思決定 を独 占す ることがな く、主要な意思決定
機関は当事者 自身となる。 それに伴 い、国家の刑罰権は後退 して、ある
意味で国家の役割は再定義 されることになる。例えば、国家機関は情報
を提供 し、サー ビスを提供 し、人的 ・物的資源を供給す る機関㈹ と位置
付ける可能性 も出て くる。 もちろん、国家をサー ビス機関という消極的
な存在 として位置付け ることには議論の余地がある。 しかし、全ての利
害関係者一被害者、加害者、そして家族等の コミュニティーが加害者の
処遇 を決定する合意形成過程に参加す ることを模索する修復的司法にお
いては、これまでの刑事司法に比べると刑事司法の専門家の役割は縮小
し、その代わ りに被害者、加害者そしてコ ミュニティの役割が増大する
ことを意味するのは事実である。
その意味において修復的司法 とは、Braithwaiteが 指摘す るように「能
動的な市民権 とコミュニティの形成 を意味 している」個のであって、「国
家志向的でない犯罪学」(17)なのである。
III修 復 的司法 へ の批 判
加害者志向のモデルである刑事司法に比べて、修復的司法は、加害者、
被害者、コミュニティとい うすべての利害関係者志向のモデルであ り、
国家ではなくコミュニティを基礎 とする司法論である。 とくに、当該犯
罪に利害関係 を持つ当事者が集合 して犯罪の引 き起 こした結果 と将来へ
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の影響にいかに対処するかを解決するプロセスであると解する、狭義の
修復的司法に対 しては、「コミュニティをベース とす るジャスティス論で
あって、『国家』を単位 とす る司法論 との関係が希薄であ り、刑事司法 と
の関係 を考 えるモデルとしてはさしあた り適当とは思われない」㈹ とい
う批判がある。
新 しく登場 した修復的司法が、 国家の刑罰権 を実現するこれ までの刑
事司法 とどのような関係にあると理解すべ きなのか。この問題 が、以下
に紹介す る修復的司法に対す る批判の根底にあるというこ とができる。
修復的司法への批判として、第1に 、修復的司法は国家の刑罰権 を奪
うという主張が挙げられる。修復的司法プ ロセスの特徴のひとつは、犯
罪者に対する処遇の決定権 を国家から奪い、それを被害者やその家族、
加害者 とその家族、そしてコミュニティの代表者ないしはその機関にゆ
だね ることを目的 としている(19)という指摘である。特定の行為 を、不法
行為 として民事訴訟の対象 とすることを認めるに とどまらず、国家がそ
れを犯罪として訴追 し刑罰を科するということで確認す ることに国家の
刑罰権の意味があって、確認する公的利益が存在する。例 えば、 ドメス
ティック ・バイオレンスは、民事訴訟における交渉や妥協の問題 として
捉えられ るべ きではなく、コ ミュニティ全体に よってそれは無条件に悪
い行為であると非難 されなければならないのであって、犯罪として定義
され訴追されなければならないのである(20)。この意味において、修復的
司法は国家が特定の行為 を馳罪 として訴追 し処罰す るこ.との意義を奪 う
というのである。
さらに、国家の刑罰権 を奪 うということは、 同時に市民か ら国家の保
護 を奪 うことを意味す ることになる。市民は、国家の保護が期待できな
い緊急状況に関しては自己防衛権を留保するが、それ以外の場合には市
民はその利益 を国家によって犯罪者から保護 してもらう見返 りに法を遵
守することに同意 しているのであって、これが警察権力や訴追制度その
他刑事 司法システムの諸制度 を正 当化 している理由でもある。私的制裁
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による社会不安を回避するために、国家は刑事司法の管理 を被害者や コ
ミュニティから取 り上げたのであって、刑事司法によって犯罪から市民
を守ることは国家の責任であると考 える⑳。
第2の 批判は、 コミュニティを基礎 とした刑事司法は各コミュニティ
ごとに異なる処分 をもたらし、結果的に法の支配を損なうという批判で
ある。Ashworthは 以下のように指摘する。「コミュニティのエンパワー
メン トは結果的に国家の刑事司法にな くてはならない 『法の支配』 とい
う価値 を犠牲にす るか もしれない。 もしコ ミュニティが異なれば異なる
基準が適用 されるのだ としたら、結果は 『地理による正義(justiceby
geography)』 ない しは 『郵便番番号抽選(postcodelottery)』 のような
ものになって しまう。国家あるいは国家によって委譲 された権限を行使
する機関が、類似の犯罪を犯 した2人 につき地域が異なるだけで異なる処
分 をす ることは正 しいであろうかa… …原則 として、場所が違 うだけで
異なった基準が適用 されることがないように、司法は一貫 した方式で行
われなければならない」(22)と主張 して、これが修復的司法に対する批判
の核心であるとす る。
第3に 修復的司法に対 してなされ る共通の批判は、犯罪者(被 疑者 ・
被告人)の 法的権利の手続的保護に欠けるとい う点である㈹。加害者が
その犯罪行為 の責任 を受け入れることを促すために、あるいは当該犯罪
行為 をいかに扱 うかについての参加者の合意を獲得 しやす くために、修
復的司法擁護者によってこの過 ちが犯されると指摘 されている。
その ような危険性 を示す一例が、 イギリスにおいて1999年 青少年司法
および刑事証拠法(YouthJusticeandCriminalEvidenceAct1999)
によって新設された青少年犯罪パネル(YouthOffenderPanel)(24)を め
ぐる議論であろう。内務省はこの制度は家族集団協議 を模 した制度であ
り、修復的司法の少年司法への導入 を意図した ものであると説明 してい
る(25〕。ボランティアの コミュニティ ・メンバーを中心に構成 されたパネ
ルに加害少年 と保護者、被害者が出席 し協議の上、再犯 を防止 し且つ個々
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の被害者ない しはコミュニティへの償い という観点か ら考 えられた行動
プ ログラムに'合意が得 られた場合 に は 「青 少年犯 罪者契約(youth
offendercontract)」 が結ばれる。この制度は修復的司法の理念に基づ い
てお り、本質的には青少年裁判所 で下 される他の処分 とは異なり合意に
基づ くものであると説明されている。 しか しながら、その実際は、青少
年犯罪パネルにおけ る手続が実質的には強制的性質を持つ ものであ り、
またパネルでの契約作成が合意に至らない場合には青少年裁判所に送 り
返されて、改めて自由刑 を科される危険性がある。 ところが、パネル手
続に法的代理人の出席は認め られていない(26)。この点について、法律家
を排除し少年に対 して法的援助 を与えないことは、単に公判だけではな
く刑事手続のあらゆ る段階において弁護人を依頼す る権利が認め られる
と規定 し、さらに公正な裁判にとって必要な場合には、無料で弁護人を
以来す る権利 を認め ることを規定 した ヨー ロッパ人権条約6(3)(c)に違反
するという問題が指摘 されている⑳。
第4の 批判は、修復的司法はネ ットワイ ドニングとい う結果 をもたら
す という指摘である。修復的司法プログラムによらなければ通常は警察
の警告やディヴァージョンで処理 されているはずの加害者、つ まり再犯
可能性の低 い軽微な犯罪の加害者に修復的司法プログラムが焦点を当て
ることで、社会的統制の網 を広げて過剰に介入する結果 を招 くとい う主
張である(28)。
第5の 批判は、修復的司法が、人種的 ・社会的地位の差など被害者 と
加害者 との間にある不平等 とい う社会的文脈 を看過 してしまう虞がある
とい う批判である。例えば加害者が、特にマイノリティ ・グループに属
す る少年のように社会的地位が低 い場合には、彼らの権利が公正に保護
されない虞があ り、刑事裁判ならば完全に与えられるはずの保護が部分
的に しか認められないことになる。最悪の場合には、被害者のエ ンパワー
メン トを支援するという修復的司法の理念が、私刑 という 「正義」や多
数者による専制を正当化す ることになって しまう虞があるという批判が
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ある(29;。また被害者の観点から見ると、例 えば ドメスティック・バイオ
レンスなどの女性に対する暴力が問題 となっている場合に、パー トナー
に対する男性の暴力が非犯罪化 され、パー トナー間の個人的な問題に還
元 されてしまい、暴力ないしは損害が十分深刻に受け止められない危険
性が指摘 されている㈹ 。
修復的司法は、専門家による決定ではな く、 コミュニティを含む利害
関係者による合意形成の回路 を構築 しようとす るアプローチである。す
なわち修復的司法は、国家による トップダウンの規範的秩序によるので
はな く、文化的相対性 ・多様性 を受容 して被害者・加害者が属するコミュ
ニティか ら自発的に湧 き上がって くるボ トムア ップの規範的秩序を志向
す るのである。 このようなコミュニティを基礎 とす る司法は、 ともすれ
ば被害者 と加害者 との問にある不平等 という社会的文脈 をそのまま司法
の中に持ち込み、さらに司法手続の中でそれを強化 して しまう危険性が
ありうる。
また、伝統的刑事司法であるジャスティス ・モデルにおいては、国家
の刑罰権の恣意的運用を抑制するとい う自由主義的個人主義 を基礎に し
て、犯罪と刑罰 との均衡が求め られ、被疑者 ・被告人の人権 を手続的に
保障す る適正手続が強調されてきた。 このような自由主義的視点に立脚
するとき、加害者(被 疑者・被告人)の 人権への手続的保障を欠 き、ネ ッ
トワイ ドニング効果 を招き、 さらに罪刑均衡の原理に反する可能性 を内
包するという修復的司法プ ログラムの危険性に対 しては確かに警戒が必
要である。
さらによ り根本的な問題は、一定の行為 を国家が犯罪として認定 し非
難すること、そして国家が刑法と刑事司法を通 して犯罪から市民 を守る
義務 を有 していることとの関係にあ る。つまり、国家が刑罰権 および刑
事司法に関する権限を独 占す る伝統的な刑事司法と、犯罪という紛争の
解決を被害者、加害者およびコミュニティの手に委ねようとする修復的
司法との間の基本的理念をめ ぐる相 克である。
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新 しく登場 した修復的司法が、国家の刑罰権 を実現す る刑事司法 とど
の ような関係 にあると捉えるべ きか。 また修復的司法は指摘されている
危険性を回避することが可能なのか。次章では、以上の問題について解
答 を提示 しなが ら修復的司法の理論化 を試み るBraithwaiteの 見解 を
紹介する。
IIIBraithwaiteの 共 和 主 義 的 正 義 論
(TheoryofRepublicanJustice)
1.説 明理論 と しての再統 合的恥 づけ理論
修 復的 司法 の理 論 と実践 におけ る国際 的 な先 駆者 で あ るBraithwaite
は、修 復 的司法 を説明理論 と規範理論 との統合 に よって理論化 しよ うと
す る。す なわ ち、Braithwaiteの 修 復的 司法理論へ のアプ ローチ に よれ
ば 、「説 明理論 は世 界が現実 に存在す る状態 につ いて の秩 序付け られ た一
連 の命題 であ り、 規範理論 は世 界 があ るべ き状 態につ いての秩序付 け ら
れた一連 の命題」(31)であ り、 この相互 に啓発 しあ うこの説明理論 と規範
理 論 を発 展 させ るこ とにあ るとす る(32)。
説明理論 としての 「再統合 的恥づ け理論(theoryofreintegrative
shaming)」 に よれ ば、犯 罪へ の非難 が、犯 罪者 を社 会 か ら放逐す るス ティ
グマ を付 与す るもの としてでは な く、犯 罪者 を社 会へ と再統合 させ る恥
づ け として コ ミュニ ケー トで きて い る社 会 は犯 罪率 は低 い と考 える。再
統 合 的恥づ け理 論 をBraithwaiteは 次の よ うに説 明す る。 「統合 的 な耽
づ け は、 犯罪者へ の 人 としての尊敬 を保 ちつつ、批 判 を伝 え よう とす る
もの であ る。 つ ま り、 犯罪者 はその行 為 ゆえに非難 され るのであ って、
人 としては敬 意 を もって扱 われ る こと とな る。 これ に対 し、 ス ティグマ
の付与(stigmatization)は 、人 としての敬 意 を欠 く恥 で あ り、加害者 は
悪人 として扱 われ るこ とにな る。 ス ティ グマの付与 は、加害 者 を永遠 に
悪人 の烙印 をつけ た ままにす る とい う点 にお いて、 赦 しを意 味 しない。
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これに対 し、再統合的な恥づけは、恥 をかかせ る儀式が、結果的に赦 し
となるものである。言い換えれば、犯罪を重 く受け止めつつ も、赦 しと
尊敬 を失わない社会は犯罪率 を低 く押 さえることができるということで
あ り、犯罪者の社会的な地位 を奪 い、恥 をかかせ る社会は、犯罪率 を高
くして しまうのである」㈹。
この再統合 的恥づけ理論に よれば、被害者 も加 害者 も敬意や信頼 と
いった関係性 を持たない裁判官や検察官によって裁かれる刑事裁判より
も、プロセスの中心に犯罪者ではな く犯罪行為がもたらした結果である
物質的 ・精神的被害という問題を据 えて、家族や被害者 とその支援者が
話 しあ う修復的司法プロセスの方が、犯罪の減少に関してはよ り効果的
であると考 える。なぜならば 「加害者を受け入れて くれる人たちの存在
と支援が、修復の儀式に再統合的要素 を組み入れ、その恥の 目的は加害
者自身に、謝罪と償 いを通 じて恥 を認めさせ る」(34)からである。
しか しなが らBraithwaiteは 、この再統合的恥づけ理論は、何が恥ず
べ きことなのかという規範理論 と統合 されない限り危険な理論である、
とする。恥づけは、非支配 としての自由(freedomasnon-domination)
を増大するものであるときに初めて許容 されるべ きであるとする。説明
理論は、規範理論 としての「非支配 としての 自由」、すなわち国家に市民
の安全保障の維持を可能にさせ ると同時に刑罰の最低限度 レベル内での
刑事司法システムの運営 を可能にする理論 と統合 されたときに、よ り説
得力のあるものとなると・考える㈹ 。
2.規 範理論 としての共和主義的正義論
それでは、Braithwaiteが 主張する規範理論であ り、共和主義的正義の
中心的概念である 「非支配 としての 自由」 とは、どのような実質 を持 っ
た概念であろ うか。
そもそも、「非支配 としての 自由」は、Braithwaiteと 政治理論 ・社会
理論の研究者であるPhilipPettitと によって、自由の共和主義的概念 と
して創 出された概念である㈹。共和主義的な自由は、「非干渉 としての 自
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由(freedomasnon-interference)」 という自由主義的な消極的 自由を意
味 す る の で は な く、「非 支 配 と して の 自 由(freedomasnon-
domination)」 であると以下のように主張す る。
ローマ の共和政、17世 紀の英国の共和主義思想、 モンテスキュー、マ
ディソン&ジ ェファーソンに遡 る伝統を共有する共和主義は、「19世紀西
洋の政治的論説を支配 してきた自由主義者たちによって好まれた不毛な
自由(liberty)概 念以上の もの を望んだのであった。共和主義的 自由
(freedom)は 、干渉されないとい う偶然的なこと以上の ものを要求す
る。つ まり、抑制のない権力によって恣意的に干渉され る可能性 さえな
いことの保障 を要求す るのである。実際上、共和主義者は、 自由である
こ との意味を、すべての人に平等に扱われていない という不満を与える
ことなく、民主的な法の支配の下にありすべ ての人を干渉から保護 しう
る市民規範 と同義に捉えるのである」(37;。つまり、自由主義は、干渉 を
排除するとい うことを重視 して干渉を行 う国家権力は最小限に制限され
るべ きであると考えるが、干渉は存在 しないが支配が存在す るという事
態 を看過 している。それに対 して共和主義は、国家、集団、個人による
恣意的な支配を排除する役割を果たす ものとして国家の存在意義や、「法
の支配」の意義 を認めようとするのである。
さらに、共和主義的自由である 「非支配 としての自由」は、コミュニ
ティの強化に重点を置 く理論で もある。Braithwaiteは 、コミュニティ構
成員が他者による支配から保護されているという「非支配 としての 自由」
を平等に享受す ることを保障するために、 コミュニティの役割が不可欠
であるとする。つまりは 「支配されない という保障は、権力の恣意的行
使に対する集団による非難 を結集す る強固なコミュニティに根付いてい
なければならないので、コ ミュニティは非支配 としての自由のために不
可欠である。経験上、われわれは自由主義者や個人主義的社会は、非支
配 としての自由 という権利侵害に対 してコミュニティの非難を結集す る
力 を持 っていないと考 える」㈹ のである。
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そしてこの共和主義的観点か ら、Braithwaiteは 、修復的司法 を理論化
しようとす る。
共和主義の視点は、刑事司法 もまた、加害者や被害者の非支配 として
の自由を保護するようにデザインすべ きであり、デザインされた刑事司
法においてはコミュニティが重要な役割を果たすことを求める。そして、
共和主義的正義は、犯罪が被害者 ・加害者 ・コミュニティに及ぼ した影
響にバランスの取れた関心 を向けることを要求すると考 える。例 えば、
学校の中でのいじめの背景に人種差別があるならば、共和主義的な修復
的司法にとっては、個々の被害者や加害者を修復することだけでは不十
分であって、いじめからの自由が人種上マイノリティ ・グループに保障
されるように学校 とい うコミュニティの中で人種上の調和が回復 され る
ことを要求するのである。つまり、 ミクロの処置のためだけではなく、
マクロの不正 を改革す ることを修復的司法は 目指 すべ きであ ると考 え
る。そのためには修復的司法は、個々の事件の背後に存在する不正に気
づ く対話に根 ざした方法によって修復が図 られるべ きであるとす るので
ある㈹。「修復的司法は、何が正義に反するとすべ きか という古来からの
疑問を解決するものではない。修復的司法は、当事者が事件に関連 して
吟ると考える全 ての不正について議論することで調和が回復された と感
じるまで当事者が話 し合 うことの手続的要求であるにとどまる。正義に
ついての対話の中に、共和主義者は、正義 とは(手 続 と結果の双方に関
する)非 支配 として 自由 を保障するものであることを論証 しよ うとす
る」(40}ものなのである。
3.修 復的司法の危険性に対する共和主義的解決
修復的司法という表現は、現在、犯罪によって生 じた害を修復するこ
とを目的す る広範囲にわたる実践に対 して広 く使われている。修復的司
法プログラムの形態は多様であって、被害者や コミュニティ代表者の役
割 をどの程度認めるか、警察が中心的役割を果たすべ きか否か、加害者
と被害者の直接対話 を推進す るか等について、制度によって違いがある。
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さ らに制度 の中には、修復 的 とは 「名 目だけ の劣 悪 な修復 的 司法」(41)も
存在 す るのは事 実 であ る。
そこでBraithwaiteは 、上 述 した修 復的 司法プ ロ グラム に対 す る批判
や危 険性 に対 す る共和主義 的解 決 を目指 して、 多様 な形態 の修 復的 司法
プ ログ ラ.ムに一定 の基本 的基準 を設け るこ とを提案す る。つ ま り一定 の
基本的 基準 を設け るこ とに よって、修 復的 司法の危険性 を解決 し、 国家
の刑罰権 ・刑事 司法権 と修復 的司法 との関係 に関す る解 決の鍵 を提示 し
よ うとす るの であ る。以下にお いて、Braithwaiteが 提案 してい る基本的
基準 を紹 介 し、 その後 に、 その基本 的基準 が、 「非支 配 としての 自由」と
い う規範 理論 としての共和 主義 的正義 理論か らどの よ うに して導 き出さ
れ.たのか を整理 す る。
Braithwaiteは 、設 けるべ き修復 的司法 の基準 をその 目指す 価値 の性
格 に応 じて3つ の グループ に分 け てい る(42)。第1の グルー プは、必ず尊
重 され なければ な らない鰯則的 な価値(constrainingvalues)。 第2の グ
ループ は、修 復的 司法プ ログラムが促進 す るこ とを期待 され てい る修 復
的価値 であ って最 大化すべ き価値(maximizingvalues)。 第3の グルー
プは、修復 的司法 プ ログラムが成 功 した場 合 に結果 として発生す るが、
それが発生 す る よ うに参 加者 を促 すべ きで はな い創 発 的 な価 値(emer-
gentvalues)で あ る。
(1)覇 則的 な価値(constrainingvalues)
個 人 に対 す る重大 な制裁や 自由へ の制約 が関係 す る場合 には必 ず保 障
さ れ な け れ ば な ら な い 価 値 と して、Braithwaiteは 非 支 配(non-
domination)、 エ ンパ ワー メン ト(empowerment)、 法的 な刑 罰 の上 限の
尊重(honouringlegallyspecificupperlimitsonsanctions)、敬 意 を
持 って傾 聴 す るこ と(respectfullistening)、 すべ ての利害 関係 者へ の同
等 の関心(equalconcernforallstakeholders)、説明責任 、異議 申 し
立 て可能性(accountability、appealability)、 基本 的人権 の保 障(respect
forthefundamentalhumanrights)とい う7つ の価 値基準 を挙げ てい
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る㈹ 。
第1の 「非支配」は、「非支配 としての 自由」を中核 とした共和主義的
正義の観点から修復的司法を根拠付ける理論から導き出される。社会の
あらゆる領域における相互作用と同様に、修復的司法プログラムにおい
ても支配が存在 しうる。 しか し支配 を回避するのに有効でなかったとし
たら、そのプログラムは修復的とはいえないのである。修復的司法プロ
セスは支配 を回避するものでなければならない。 したがって、利害関係
者が協議やサークルへの出席 を望みそして意見を述べたいならば、出席
が阻 まれてはならない。 また、すべての利害関係者が意見 を述べそれを
聞いてもらう機会があるようにプログラムが設計 されているこ とが必要
となる(44)。
ただ、修復的手続が開始 されてからでは、支配に対処す るには遅す ぎ
るとBraithwaiteは 指摘する。力の不均衡は構造的な問題であ り、その
力の不均衡 を最小限にす るように修復的手続は予め構成されていなけれ
ばならない。例えば、少年犯罪者が、「部屋いっぱいの大人」に非難され
るという状況にしてはならず、修復的手続の場には、子どもの擁護者 と
しての責任 を自覚する大人の存在が不可欠である。同様に、ドメスティッ
ク ・バイオレンスの加害者 と男性優位擁護論者のグループが支配して、
被害者である女性や子どもたちを怯えさせて沈黙を強いるような状況が
生 じてはならないのであって、力の不均衡 の危険が深刻な場合には、女
性 と子 どもの擁護 グループが在席できるような準備作業が重要 となって
くる価)。
第2の 「エンパワー メン ト」は、内容 としては非支配の概念に含 まれ
るものであるが、非支配が受動的な価値であると誤解されることがない
ように、明示的に リス トに加えられている(46)。
第3の 「法的な刑罰の上限の尊重」の目的は、刑事司法システムによ
る市民に対す る支配を防止す るために、特定の犯罪に対 して法律によっ
て許容 されている最大限を超えて刑罰 を課す ことを抑止す ることにあ
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る。 したがって、修復的司法プロセスが、その犯罪に対 して裁判所が言
渡すであろう刑罰の上限を超えて刑罰を科すことを禁止しなければなら
ない とBraithwaiteは 主張する(47)。
第4の 「敬意を持って聴 くこと」は参加の条件であって、条件に従 う
ことを執拗に拒絶する者は退室を要求 されなければならない。なぜなら
ば、多くの人のエンパワー メン トを困難にす るので、敬意を持 って傾聴
するという条件はその者のエンパワーメン トよりも優先すると説明され
ている(48)。
第5の 「全ての利害関係者に平等の関心」は、修復的司法の基本的原
理である。修復的司法プログラムは加害者だけでな く被害者および影響
を受けたコミュニティのニーズやエンパワー メン トに配慮 しなければな
らないのであって、被害者 を加害者の更正のための支援者 としてのみ不
当に扱 うプログラムは道徳的に も受け入れがたい。 また、被害者と加害
者には利益 をもたらすがコミュニティのあるメンバーに深刻な損害をも
たらし、その意見 さえ聞か ないのだとしたら、それ も道徳的に受け入れ
がたいとしている(49)。
第6の 「説明責任、異議 申立可能性」は、具体的には修復的解決に対
する異議 を裁判所 に申し立てる権利 と、協議やサー クルによってではな
く裁判所による問題の解決 を選択する権利であると説明 し、法的問題 と
して修復的司法プロセスに重要なこととしている。ただし他方において、
刑事裁判の説明責任に関連するすべての仕組み を修復的司法プログラム
に導入す るとす ることについてはBraithwaiteは 否定的 である。例 え
ば、手続の公開に関しては、 もしスティグマを回避 し非支配的な対話 を
確保 しようとするならば、協議やサー クルを通常公開 しないことが望 ま
しい と指摘する。ただ し、非公開の場合には 「説明責任、異議申立可能
性」 という観点か ら、修復的司法プロセスに関する十分な情報 を市民に
提供 し、 また市民による手続きの監視が可能なように、研究者 ・ジャー
ナ リス ト等の第三者の出席 を確保することが重要であるとする(50)。
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第7の 「基本的人権の保障」、 とくに世界人権宣言、経済的、社会的お
よび文化的権利に関する国際規約(A規 約)、市民的および政治的権利に
関する国際規約(B規 約)、 女性に対する暴力の撤廃に関す る国連宣言、
犯罪およびパワー濫用の被害者のための司法の基本原則宣言の中に明記
されている基本的人権は必ず保障されなければならないとする(51)。
(2).最 大化すべき価値(maximizingvalues)
第2の リス トは、修復的司法プログラムによって促進されることが期
待されている修復的価値であ り、個々の修復的プ ロセスの成功 ・不成功
は、 これらの価値が実現 されたか否かによって評価 される。財産的損害
の回復や感情的な修復の ように基礎的な種類の修復だけでなく、尊厳の
回復 といったより抽象的な修復 も含 まれている。最大限に実現 されるべ
き価値 として列挙 されているのは、人間の尊厳の回復、財産的損害の回
復、安全/負 傷/健 康の回復、損 なわれた人間関係の修復、コミュニティ
の修復、環境の修復、感情的な修復、 自由の回復、共感ない しは思いや
りの回復、平穏の回復、市民 としての義務感の回復、人間の能力を開発
す るための社会的援助の供給、将来の不正義の予防である(52》。
(3)創 発的な価値(emergentvalues)
創 発的 な価 値 として挙 げ られ てい るのは、不正義 に対 す る後悔
(remorseoverinjustice)、 謝罪、行為 を非難iすること(censureofthe
act)、 人を赦すこと、慈悲である(53)。
後悔、謝罪や赦 しという上述の価値は、加害者 ・被害者等の自発的な
意思に基づ いたときにはじめて修復 という意味を持ちうるのであって、
強引に引き出そうとすると無意味になってしまう価値である。ただ し価
値の重要度において、(1)(2)のリス トと比べて低 いということではないと
している(54)。
以上、Braithwaiteが 、修復的司法の危険性 を解消するために提案 して
いる修復的司法プ ログラムの基本的基準 を紹介 した。次節においては、
これ らの基準 とBraithwaiteの 主張す る規範理論 としての共和主義的
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正義論 との理論的連関を確認することによって、修復的司法制度を トッ
プダウン とボ トムアップの相互作用 として捉 えるBraithwaiteの 共和
主義的理論の全体像 を明らかに しょうと考える。
4.修 復的司法の基準 と共和主義的正義論
(1)非 支配 という共和主義的解決のための基本方策
Braithwaiteは 、修復的司法の危険性に対処 しなが ら同時に修復的司
法の正義 を最大限に実現できるための基本方策であり、非支配 とい う共
和主義的解決:のための基本方策 として、3つ 挙げる。第1に 、法的形式
主義が非形式主義の行 き過 ぎをチェックしつつ非形式主義 をエ ンパワー
メン トさせ ることを可能にす る法の支配の下における異議 申立て可能性
(contestability)、第2に 、1対1の 和解ではな くコミュニティ参加の協
議を選択することにより個人間の権力の不均衡 を弱め る、 という脱個人
の修復的司法(de-individualizingrestorativejustice)、 第3に 、協議に
おける討議(deliberationofconferences)の 申に浸透 し、 多数者による
専制から少数者'を保護 し、そして私的な事柄 を社会変革に繋げてい く活
力に満ちた社会の政治的活動である(55)。
第1の 「法の支配の下におけ る異議申立て可能性」は、「非支配 として
の 自由」 という共和主義的な自由の概念か ら導 き出される基本方策であ
る。
Braithwaiteに よれば、前述 したように自由主義的な自由概念は「非干
渉 としての自由」であって干渉 を排除することを重視 して、干渉を行 う
国家権力は最小限に制限すべ きであると考 える。 これに対 して共和主義
的な自由である 「非支配としての自由」は、国家、 コミ三二ティや個人
が恣意的な支配をもたらす危険性 を防止するために、国家や「法の支配」
に存在意義 を認める。むしろ恣意的な支配を排除する役割 を果たす もの
として、法の 「干渉」を積極的に評価するのである。すなわち、共和主
義において 「法の支配」は、国の恣意的支配や コミ丘ニティによる恣意
的支配を排除する役割 を担っているのである。そして、特定の意思決定
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機関による裁量が恣意的支配を生 じそうな場合には、そのような意思決
定に対 して異議 申し立てができるといケことが保障されなければならな
い。異議 申立て可能性 とい う安全装置が存在することが 「法の支配」 を
実現す るためには重要な意味を持つで くる。
この 「法の支配」は、刑事司法の領域においても、訴追機関や裁判機
関の恣意的支配から被疑者 ・被告人を保護するようにデザインされてい
ることを要求す るとBraithwaiteは 考える。その一例 として、裁判の公
開や適正手続保障を挙げる。同様に、法の支配は、修復的司法制度 を監
視するとい う役割 を担 うとする。法の手続主義(proceduralismoflaw)
は修復的司法協議の妥協を監視するとい う役割を担い、修復的司法が正
義 を行わなかったときの最後の手段 として機能する。 この意味において
修復的司法は、法の支配に代替するものではな く、 また法の手続主義 を
否定するものでもないとす る㈹。
む しろ法の支配の形式主義は、修復的司法協議の非形式主義 をエンパ
ワー メン トさせ る能力を持っていると論 じている(57}。なぜならば、法律
形式主義(legalism)の 観点から要求 される異議 申立て可能性は、共同体
主義的司法(communitarianjustice)に おいても正義が確保されること
を当事者に奨励す るからである。形式主義が、加害者に協議を選択す る
権利 を与えるとともに、何時でも協議 を拒否す る権利があることを知 ら
せ ることを要求する場合 には、形式主義は非形式主義をエンパワーメン
トさせると考 えるのである㈹。
したがって、Braithwaiteに よる共和主義的な修復的司法は、国家刑罰
権の実現である刑事司法制度 を変更 しないままに、修復的司法 を部分 的
に導入するアプローチであるといえよう。紛争解決のための手段 として
の修復的司法という広範囲にわたる活用 を推進する一方で、加害者あ る
いは被害者が修復的プロセスへの参加を拒絶す るケースや、加害者あ る
いは被害者のいずれかが修復的プロセスの出 した結論に異議申立て権 を
行使 した場合や、加害者が手に負えない常習犯罪者であるか犯罪が重大
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である場合には、従来型の刑事司法制度を維持する必要性 について も認
めるのである。
Braithwaiteは 、法の支配の下における異議 申立て可能性 という基本
方策 によって、国家の刑罰権の実現である刑事司法制度 を否定するとい
う指摘や、あるいは加害者の法的権利への手続的保護に欠けるという修
復的司法の危険性に対処 しつつ、同時に修復的司法の正義 を最:大限に実
現す ることが可能になると考える。そして、この観点か ら修復的司法の
基準 として提案されているのが、羅則的な価値の中であげられている「法
的な刑罰の上限の尊重」、「説明責任 ・異議申立て可能性」、「基本的人権
の保障」である。
第2の 「脱個人の修復的司法」は、修復的司法に対する主要な批判の
ひ とつである、被害者 と加害者に影響 を及ぼ している支配 と構造的不平
等 という社会的文脈 を看過する危険性 を視野においた基本方策である。
子どもと大人、男性 と女性、人種 など加害者 と被害者 との間にある社会
的地位や権力の不均衡が、そのまま修復的司法プロセスに影響 を及ぼす
危険性がある。例えば、 ドメスティック ・バイオレンス、 レイプ、加重
強盗、殺人未遂、そ して重大なホワイ トカラー犯罪に関 して修復的協議
を利用す ることには異論があるのは、そのためである。
しか しこのような異論に対 して、Braithwaiteは 、1対1の 和解ではな
くコミュニティ参加の協議 という脱個人の修復的司法プログラムを選択
することによって、個人間の権力の不均衡 を緩和することができると考
えるのである。刑事司法における修復的協議は、非形式的司法 という手
続を、個 人がその最 も信頼する友人の同席 と援助に助けられて、た とえ
加害者が 自分たちよ り権力を持っている場合であっても、加害者に対峙
し謝罪や賠償 を受 け取 るフォーラムに変えることが可能とする。1対1
の被害者 ・加害者和解の問題点は、もし加害者が学校のい じめ っ子で被
害者がい じめ られつ子の場合や、加害者が子どもで被害者が大人の場合、
加害者が男で被害者が女の場合には、権力の不均衡がそのままの形で和
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解の場に現出することにある。 それに対 して協議 という形態が異なるの
は、協議が、男性 と女性、子 どもと大人といった二つの保護 コミュニティ
(communityofcare)の ミーティングという形態をとるということで
ある。協議は権力の不均衡 を無 くすわけでは決 してなく、一方の保護 コ
ミュニティは中産階級 であり、他方が下層階級であることには変わ りは
ないであろう。 しか しそれぞれのコ ミュニティが協議に参加す ること
よって、権力の不均衡 を弱めることが可能であると主張する㈹ 。
この脱個人の修復的司法 とい う観点から、暴則的な価値の中において
「非支配」、「敬意 をもって聴 くこと」を、修復的司法の基準 として提案
しているのである。
第3に 「共和主義的な社会活動 を通 して個人の問題 を公共の関心事へ
と高めてい くこと」が挙げ られている。Braithwaiteは 、修復的司法は ミ
クロの問題処理のための司法か ら、マ クロの不正す なわち構造的不正 を
改革す る司法 を目指すべ きであり、背後に存在す る不正に気づ く対話に
根 ざした方策によって調和を修復すべ きであると主張する㈹。なぜなら
ば、修復的司法の共和主義的理論は、犯罪が被害者 ・加害者 ・コミュニ
ティに及ぼ した影響 を修正す ることにバ ランスの取れた関心を注 ぐこと
を要求 し、個々の被害者や加害者を修復することだけでは不十分 と考 え
るか らである。 もし学校の中でのいじめの背景に人種差別が原因として
あるならば、共和主義的な修復的司法は、いじめか らの自由が人種上の
マイノリティ ・グループに保障されるためには、学校の中で人種上の調
和が回復 されることが不可欠と考えるのである(61)。
政治思想 としての市民共和主義(civicrepublicanism)の 中核には、
市民社会における積極的で組織化 された市民権(active,organizedciti-
zenship)が 国家権力の濫用に対す る防波堤であるという考えがある。同
様に、そのことは、コ ミュニティの権力濫用に対す る重要な保護手段で
もあって、国家の法 とコミュニティ双方の専横 を抑制することに重要 な
役割があるとBraithwaiteは 主張す る(62》。このような共和主義的な修復
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的司法に とっては、修復的協議に少年事件におけ る少年の弁護人、少数
民族の擁護者、そして女性被害者の保護団体が参加することは、警察や
裁判所などの国家権力の濫用およびコミュニティの多数者による権力の
濫用 を抑制す るとともに、個人の問題 を公共の関心事につなげていくこ
とによって構造的問題の改善 を働 きかけるという意義がある㈹ 。
この観点か らの修復的司法の基準 として、鵬則的な価値の中において
「非支配」、最大化すべ き価値の中においては 「コミュニティの修復」、
「市民 としての義務感の回復」、「将来の不正義の予防」 を挙げ ることが
できるであろう。
(2)ト ップダウンとボ トムアップの相互作用 としての修復的司法
以上、修復的司法の危険性を解決するとともに、被害者 ・加害者 ・コ
ミュニティを修復す るために提案 した3つ の基本方策、つ まり、法の支
配の下での異議 申立て可能性、脱個人の修復的司法、そ して個人的な問
題 を公的関心事にまで繋げる社会活動が、共和主義的司法論を構成 して
いる。換言すれば、共和主義的司法論 とは、法とコ ミュニティの抑制 と
均衡(checkingandbalancinglawandcommunity)(64)としての修復
的司法、あるいは法の支配による トップダウンと、市民や コミュニティ
か らの正義関心 を制度化するボ トムアップの相互作用 としての修復的司
法 ということができる。
Braithwaiteに とって、家族集団協議の ような修復的司法制度は、右頁
の図に描かれるように、刑事事件におけ る司法メカニズムの共和主義的
相互作用のための重要 な軸を形成 している㈹ 。そして、ピラミッドの頂
点に位置す る法の支配と、ピラ ミッ ドの底辺にある個人や コミュニティ
の正義関心 とが刑事司法においてどのように相互に作用す るかを次のよ
うに説明 している。
修復的司法協議 は、社会的連帯 を回復す る共同体論的(communitar-
ian)プ ロセスを通 じて、ピラミッドの底辺にある修復 と癒 しについて個
人及びコミュニティが抱く正義関心(justiceconcerns)を エンパワーメ
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ン トさせ制度化 しようとするものである。 しか し、修復的司法協議の実
践の場であるミクロのレベルにおいては、支配や専横の危険性が常に存
在 しうる。そのため修復的協議は、法の支配 という手続的関心に対 して
責任 を負うように構成されていなければならず、被害者 と加害者が常に
協議 をやめて裁判所による手続を選択す る権利が保障されている必要が
ある。協議に不正があればそれに対 して異議 申立ての可能性 を認め、裁
判所が介入するとい う可能性 と現実性を保障することによって、結果的
に、権利/手 続的正義のディスコース(arights/proceduraljusticedis-
course)は 、修復的司法協議 に浸透 し、 さらにはピラミッドの底辺にあ
る一般人の関心にまで浸透 してい く。つ まり、 ピラミッ ドの頂点に位置
する法の支配が、警察や コミュニティの支配や専横からの保護 を保障す
ることによって、結果 として国家法の形式主義は修復的司法の非形式主
義を補強するのである(67)、と。
すなわち 「非支配 としての 自由」 という共和主義的な自由の概念は、
国家機関だけでな くコ ミュニティによる恣意的支配からの安全装置 とし
て 「法の支配」 と法の支配の下における異議申立て可能性の重要性 を認
める。換言すれば、法の支配による トップダウンの干渉を積極的に要請
するのである。
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他方にお.いて、 トップダウンの形式主義的なリーガ リズムは、個別的
な状況において必要 とさ'れる修復や癒 しの重要性を無視す ることによっ
て協議 を支配する虞 もある。 したがって、 ピラ ミッドの底辺に位置する
修復 と癒 しに関するコミュニティの関心を制度化す る修復的司法協議の
普及は、刑事司法制度全体 をより市民やコ ミュニティが抱 く修復のニー
ズに答えるものにすることを可能にする。つ まり市民の関心が、協議の
法的管理 を通 して法的なデ ィス コースと手続 きの中へ とピラ ミッ ドを沸
き上ってい く道 をもつことになるのである。方向は逆であるが、それは
ちょうど法の正義のディス コースが下へ と浸透 してい く道を持つの と同
じなのである㈹。
Braithwaiteが 基本方策 として掲げる「脱個人の修復的司法」は、以上
の市民か らのボ トムアップ方式の司法 を明確化 した ものである。犯罪は
人種、社会的地位、経済的格差、ジェンダー、子どもという社会的文脈
の中で生 じるのであるから、犯罪によって発生 した問題解決 もコミュニ
ティという社会的文脈の中で対処すべ きであると考 える。そして、コミュ
ニティ ・グループの関与した協議の場における討議を通 して、結果的に
は個人の問題 を公共の問題 に結びつけて社会変革に繋げてい く制度 とし
て修復的司法プログラムを構想 している。つ まりは、Braithwaiteに とっ
て共和主義的な修復的司法は、能動的な市民権(activecitizenship)と
コ ミュニティの形成(communitybuilding)(69)を 意味 し、修復的司法の
プロセスはこれまで意思決定過程への影響力を持たなかった市民がボ ト
ムアップで合意形成 してい くプ ロセスの設置を意味するのである㈹。前
述 した 「脱個人の修復的司法」及び 「共和主義的な社会活動 を通 して個
人の問題 を公共の関心事へ と高めていくこと」 とい う修復的司法の基本
方策は、この観点か ら導き出されているのである。
そもそ も共和主義は、能動的な市民権に裏付けられた、合意形成プロ
セスへの市民参加 と集団討議をその中心的考 えとする。Braithwaiteは 、
この共和主義は、国王の正式な法規(king'sformalrules)の 名のもと
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に専門家による裁判を選択 し、市民による正義に関する討議 を否定 して
きた刑事司法の伝統には根付いてはいないと考 える。そこで共和主義的
な修復的司法によって、共和主義の伝統に強固な基盤 を持つ もの討議の
民主主義の回復⑳ を実現 しようとす るのである。
そこには、Braithwaiteが 修復的司法 を通 して、民主主義的なコミュニ
ケーション ・プロセスの担い手 としての市民と、コ ミュニケー ションと
しての司法を追求する方向性 を見ることができる㈹。
IVコ ミ ュニ ケ ー シ ョン ・プ ロ セ ス と して の 刑 事 司 法
修復的司法 と同様の、民主主義 という理念を刑事司法 とい う領域で実
現するための新 しい合意形成の回路 を構築 しようとするアプローチ、す
なわちコミュニケー ションとしての司法を追求するアプ ローチは、2001
年6月 の司法制度改革審議会意見書による裁判員制度の提案に も見出す
ことができる。
司法制度改革審議会意見書は、裁判員制度の導入が司法の国民的基盤
の確立にあることを以下のように述べている㈹。
21世紀のわが国社会において、国民は、これまでの統治客体意識に
伴 う国家への過度の依存体質から脱却 し、 自らの うちに公共意識 を醸
成 し、公共的事柄に対する能動的姿勢 を強めてい くことが求め られて
いる。国民主権に基づ く統治構造の一翼 を担 う司法の分野において も、
国民が、 自立性 と責任感を持 ちつつ、広 くその運用全般について、多
様な形で参加することが期待 される。国民が法曹 と共に司法の運営に
広 く関与するようになれば、司法 と国民 との設置面が太 く広 くな り、
司法に対する国民の理解が進み、司法 ないし裁判の過程が国民に分か
りやす くなる。その結果、司法の国民的基盤はより強固なもの として
確立され ることになる。…(中 略)…
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訴訟手続は司法の中核 をなす ものであ り、訴訟手続への一般の国民
参加は、司法の国民的基盤 を確立す るための方策 として、とりわけ重
要な意義 を有する。
一般 の国民が、裁判の過程に参加 し、裁判内容に国民の健全な社会
常識が より反映されるようになることによって、国民の司法に対する
理解 ・支持が深ま り、司法はより強固な国民的基盤を得 ることができ
るようになる。
裁判員制度は、民主制における国民の責務のひとつ として国民の司法
参加の途 を拓 き、司法により強固な民主的基盤を与えようとする提案で
ある。裁判員制度の導入によって刑事司法にもた らされる変容 を、コミュ.
ニケーションの視 点から考察するとき、変容には2つ の側面があること
が見えて くる。
第1に 、個々の刑事裁判の場での コミュニケー ションに変化が もたら
されうることである。 これまでの刑事裁判は、裁判官、検察官、弁護人
という法律家を中心に進め られてきた。審理は専門家にのみ理解可能な
専門用語 を多用 した書面中心の審理であ り、傍聴人はもちろん裁判の当
事者であ る被告人にとって も容易に理解できるような努力はなされてこ
なかった。
しか し、一般市民が刑事裁判の審理に参加する裁判員制度においては、
市民への 「分か りやすい裁判」が要請 される。法廷 での審理は書面では
な く証言を中心 とした審理へ と変えることや、書面 を使用する場合で
あって も、裁判員に理解 しやすい言葉による書面の作成や、公判廷での
取 り調べ方法の工夫が不可欠 となって くる。裁判貝に とって分 か りやす
い裁判は、傍聴人 ・被告人にとってもわか りやすい裁判であることを意
味する。 また重要な問題 として、市民である裁判貝が率直に意見や疑問
を表明す ることができ公正な判決にいたるコミュニケー ション ・プロセ
スが確保 されることも不可欠とな る。 したがって、裁判員制度の導入に
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よって、職業裁判官 ・検察官・弁護人である法律家 と市民である裁判員・
被告人 ・傍聴人との コミュニケーションとい う観点が重要な意義を持っ
てくるのである。
司法制度改革審議会意見書は、この点に関して、「裁判員が関与す る意
義は、裁判官 と裁判員が責任 を分担 しつつ、法律専門家である裁判官 と
非法律家である裁判員 とが相互のコミュニケーションを通 じてそれぞれ
の知識 ・経験 を共有 し、その成果 を裁判内容に反映させるとい う点にあ
る。このような意義は、犯罪事実の認定ないし有罪 ・無罪の判定の場面
に とどまらず、それ と同様に国民の関心が高い刑の量定の場面に も妥当
するので、いずれに も、裁判員が関与し、健全 な社会常識 を反映させ る
こととすべきである。 また、裁判官 と裁判員との相互 コミュニケー ショ
ンによる知識 ・経験の共有 というプロセスに意義があるのであるか ら、
裁判官 と裁判員は、共に評議 し、有罪 ・無罪の決定および刑の量定を行
うとすべ きである」㈹ と、司法におけるコ ミュニケー ションの視点の重
要性に言及 している。
第2に 、マ クロの司法制度全体におけるコミュニケーションに変化が
もた らされ うることである。三権分立のひとつである司法機関が市民に
対 して情報公開を行い、説明責任 を果たす というコミュニケーションと、
能動的な市民権 と合意形成プロセスへの市民参加 という民主主義の担い
手 としての市民の コミュニケーション とい う、双方向に渡 るコ ミュニ
ケーションの変化である。裁判員制度の導入 を契機 として、民主主義 と
いう理念 を刑事司法という領域で実現するための新 しい合意形成の回路
を構築す るという観点か ら、刑事 司法の変容 を捉えることができるであ
ろう。
司法制度改革審議会意見書が、「司法がその求められている役割 を遺憾
なく遂行す るためには、国民の広い支持 と理解が必要 である。政治改革 ・
行政改革等 を通 じて政治部門の統治能力の質が向上す るに伴い、政治部
門の国民に対する説明責任 も重 くなる。同様に、司法部門 も、司法権の
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独立に意 を用 いつつも、国民に対する説明責任の要請に答え、国民的基
盤を確立 しなければならない。司法は、その行動が、国民にとって、見
えやす く、分か りやす く、頼 りがいのあるものであって、初めてその役
割を十全 に果たすことができるのである」㈹ と司法改革が、司法機関の
国民に対する説明責任の要請に答えることを目的 とすることを明記 して
いる。 さらに1統 治主体・権利主体である国民は、司法の運営に主体的・
有意的に参加 し、プロフェッショナルたる法曹 との豊かなコミュニケー
ションの場 を形成 ・維持す るように努め、国民のための司法を国民自ら
が実現 し支 えなければならない」㈹ という主張に、市民の主体的参加 と
国家の説明責任 とい うコミュニケーションの観点を見て取 ることができ
るのである。
お わ りに
近代刑法 ・刑事司法に対する批判か ら登場 した修復的司法は、伝統的
な刑罰や刑事裁判 という形態よりは建設的な方法で犯罪に対応すること
を提案 した。 しか し、それはこれまでの法律による司法である刑事司法
制度をすべ て否定 し、それに代替する司法を提案す るものではない。む
しろ 「法の支配」の下における国家の刑罰権の実現である刑事司法制度
を維持 しなが ら、加害者、被害者そしてコミュニティ間の紛争解決のた
めの手段 として修復的司法 を導入す ることが提案 されているのである。
Braithwaiteは 、この国家の刑罰権 ・刑事司法権 と修復的司法 との関係
を、「非支配 としての自由」の追求 という共和主義的正義論によって理論
付けようとしたのである。,一方において、法を制定 し執行する国家の役
割 を積極的に認め、恣意的支配 を排す る 「法の支配」の重要性を積極的
に評価する。他方において、共和主義的正義論は、民主主義 という理念
に基づ く新 しい合意形成のための回路 として、修復的司法 を位置づける
ことを可能 とした。すなわち、能動的な市民権 に裏付け られた合意形成
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プロセスへの市民参加 と集団討議 をその構成原理 とする共和主義の観点
から、修復的司法 を位置づけたのである。
修復的司法は、刑事 司法の合意形成過程におけ る専門家の役割 を縮
小 ・制限 し、かわりに被害者 ・加害者や市民 ・コミュニティの参加 およ
びその役割 を増大する。そして、よ り地域に根 ざした規範的秩序 を強調
し、また文化的多様性や違いを受け入れようとする。つまり修復的司法
は、観念的には、中央集権的な トップダウンの国家による規範秩序 では
なく、コ ミュニティを含む利害関係者の中か ら自発的に出て くるボ トム
アップの規範秩序 を志向するものである。換言すれば、中央集権的シス
テムではなく、民主主義的なコミュニケーション ・プロセス として刑事
司法 を捉えなおすアプローチとい うことができるであろう。
この意味において、行政の領域において、行政情報の公開や、行政の
国民へ の説明責任が強調 されるようになったことと共通の背景 を有す
る。刑事司法における修復的司法アプ ローチが1980年 代以降世界的潮流
となってきた背景には、すでに述べ た被害者の利益 ・権利の擁護や刑事
政策的配慮 という刑法 ・刑事司法固有の問題だけでな く、社会的問題や
国際問題に関 して新 しい合意形成の主体や合意形成の回路への転換が求
められているとい う時代の要請がある。
司法改革における裁判員制度の導入 もまた、三権分立のひとつである
司法機関が市民に対 して情報公開を行 い、説明責任 を果たす とい うコ
ミュニケーションと、能動的な市民権 と合意形成プ ロセスへの市民参加
という民主主義の担い手 としての市民の コミュニケー ション、この双方
向コミュニケーションとして刑事司法のありかたを捉えなおす契機 とい
えよう。
本稿 では、民主主義 という理念に基づ く新 しい合意形成のための回路
として、修復的司法を位置づけることを中心に考察 してきた。それを基
礎に して、修復的司法の具体的プログラムを検討すること、さらに、刑
事司法をコミュニケーション ・プロセス として捉えなおすことが、今後
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の課題 で あ る。
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